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RESUMO

A pandemia COVID-19 desafiou a administracdo publica a acdes rapidas. O presente artigo
trata de uma delas: a dispensa de licitacdo prevista na lei 13.979/2020. O dispositivo foi
importante para dar agilidade as compras publicas, mas também foi porta de entrada para
fraudes. Nesse contexto, pergunta-se: Ferramentas de gestdo por processos podem auxiliar na
identificacdo de gargalos no processo de contratacdo direta por emergéncia? Quais prejuizos
poderiam ser evitados? O objetivo deste trabalho é comparar a dispensa de licitagdo em razdo
de emergéncia regulamentada no artigo 24, 1V, da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), a prevista
na Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020) e as alteracdes trazidas pela Lei 14.133/2021 (BRASIL,
2021) e permitir melhor visualizagdo do processo e dos riscos envolvidos em cada etapa da
dispensa de licitagdo em razdo da COVID-19. Como cenario para analise, foi selecionada a
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compra de respiradores no Rio de Janeiro. Trata-se de um estudo de caso com caréater descritivo-
exploratorio e de natureza qualitativa. Além de identificar gargalos e propor um mapa de riscos,
o trabalho discute a relacdo entre eficiéncia e accountability. Os resultados apontam que a
exigéncia de apresentacao do relatorio de riscos somente apos a finalizagdo do processo gerou
um gargalo nesta lei transitoria que pode ter colaborado para um grande nimero de fraudes.

Palavras-chave: COVID-19. Dispensa de licitacdo. Gestdo por Processos. Gestdo de Riscos.
Fraude.

ABSTRACT

COVID-19 pandemic has challenged public administration to take prompt actions. This paper
is one of them, the COVID-19 exemption of the bid process regulated under Law 13,979/2020.
This was a law designed to give quickness to public purchases until December 2020, but during
its period of validity it was also used as a gateway for fraud. In this context, it is questionable:
Could business processes management (BPM) tools have been used to identify bottlenecks in
this process? Which damages could have been avoided? The paper aims at comparing the legal
framework about exemption of bidding in Brazil besides enabling a better viewing of the
process and of the risks involved at each of its stages, making use of BPM and risk management
(RM) tools. As a background for analysis, it was opted for the respirator’s purchase in Rio de
Janeiro. This is an exploratory, descriptive case study, with a qualitative approach. In addition
to identifying bottlenecks and proposing a risk map, the paper discusses the relationship
between efficiency and accountability. The results indicate that the requirement of presenting
a risk report only after the process had been completed set up a bottleneck in this transitory Law
which may have cooperated to a great number of fraudes.

Keywords: Bid Process Exemption. Business Processes Management. COVID-19. Fraud. Risk
management.

1 INTRODUCAO

A pandemia COVID-19 foi declarada pela Organiza¢do Mundial de Saude em 11 de marco de
2020 e tem sido uma constante a afirmacao de que ela afetou todas as estruturas organizacionais,
colocando desafios aos gestores publicos para os quais pesquisadores tém se dedicado a dar
suporte.

No campo juridico, Justen Filho (2020) lembra que a pandemia evidenciou a necessidade de
um direito administrativo de emergéncia, afastando, suspendendo ou extinguindo o direito
administrativo, até entdo vigente, ja que a situacdo emergencial exige providéncias imediatas,
sendo uma delas o afastamento da obrigacao de realizacédo de licitagcdes publicas para aquisicoes
e contratacGes relacionadas, direta ou indiretamente, ao enfrentamento da COVID-19.

Nesse contexto, foi criada a Lei 13.979/2020, uma lei decorrente de Direito Provisorio, com
vigéncia de 06/02/2020 a 31/12/2020, que trouxe inova¢des como a dispensa de licitacdo para
contratagdes que visassem o enfrentamento da pandemia, uma excec¢éo ao dever de licitar que
difere do dispositivo de dispensa em razdo de situacfes de emergéncia ja previsto na Lei
8.666/1993 e também da atual Lei 14.133/2021, novo marco regulatorio das contratacOes
publicas no Brasil (JUSTEN FILHO, 2020; FERNANDES, 2020).

De acordo com Castroviejo (2020), a finalidade principal dessa nova hipotese de dispensa de
licitacdo foi garantir a rapidez necessaria para comprar suprimentos e equipamentos e contratar
servigos destinados ao enfrentamento da pandemia, privilegiando a simplicidade dos atos,
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praticados sem maiores detalhamentos, por meio da flexibilizagdo ou do afastamento de
exigéncias normalmente estabelecidas em procedimentos licitatorios e contratos
administrativos.

Contudo, a rapidez ndo pode sacrificar importantes principios de administracao publica, como
a isonomia, a supremacia do interesse publico e a eficiéncia. Ribeiro et al. (2020) lembram que,
para garantir a aplicacdo desses principios, tem sido recomendado aos gestores publicos o uso
de instrumentos de governanca pelos quais as contrataces publicas sdo dirigidas e monitoradas.

De acordo com Lynn e Malinowska (2018), a governanga publica é constituida por um conjunto
de ferramentas utilizadas por gestores pablicos, que visam dar maior eficiéncia e legitimidade
democratica as decisdes de politicas publicas.

A gestdo por processos traz importantes metodologias para a governanca publica, pois auxilia
0s gestores na assuncdo de responsabilidades no desempenho dos processos de uma
organizacdo, indo ao encontro do principio da eficiéncia, porque inclui melhor visualiza¢do do
sistema como um todo, o que permite propor melhorias, aumentar a satisfacdo do consumidor
(neste caso do cidadao) e melhorar a compreenséo sobre as atividades da organizagéo (IRITANI
etal., 2015; FERNANDES; ABREU, 2014).

O objetivo deste artigo €, além de comparar a dispensa de licitacdo em razdo de emergéncia
regulamentada no artigo 24, 1V, da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), a prevista na Lei
13.979/2020 (BRASIL, 2020) e as alteracdes trazidas pela Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021)
permitir melhor visualizacdo do processo e dos riscos envolvidos em cada etapa da dispensa de
licitacdo em razdo da COVID-19, identificando os gargalos que podem ter servido como
facilitadores das fraudes.

Para tanto, sdo utilizadas ferramentas de gestdo por processos para identificagcdo de gargalos
que podem facilitar fraudes. Com base nesse contexto, o problema de pesquisa que motivou o
presente artigo esta consubstanciado nas seguintes perguntas: as ferramentas de gestdo por
processos identificam gargalos no processo de contratacdo direta por emergéncia,
regulamentado pelo artigo 4° da Lei 13.979/2020? Quais sdo os gargalos e prejuizos que
poderiam ser evitados pelo uso dessas ferramentas?

Nesse sentido, este artigo pode contribuir tanto com o campo juridico quanto com as pesquisas
em gestdo publica, pois vai além da comparacdo entre a dispensa de licitacdo em razdo de
emergéncia regulamentada no artigo 24, 1V, da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993) e a prevista na
Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020), trazendo ainda a comparagdo com o artigo 75, VIII, da Lei
14.133/2021 (BRASIL, 2021) que substituira, em dois anos, a Lei 8.666/93. O objetivo geral
deste trabalho € permitir melhor visualizacdo do processo e dos riscos envolvidos em cada etapa
da dispensa de licitagdo em razdo da COVID-19 usando, para tanto, ferramentas de gestdo por
processos para identificacdo de gargalos que podem facilitar fraudes.

Como pano de fundo da anélise foi selecionado o caso de compra de respiradores pela Secretaria
de Salde do Estado do Rio de Janeiro, que esta sendo investigado pela policia civil e pelo
Ministério Publico na operacao chamada “Mercadores do Caos”, por ter se tornado um caso
muito recorrente na midia no periodo e despertado interesse dos cidadaos, ja que a propria midia
utiliza informagdes de instrumentos de accountability como dados abertos em sites de compras
governamentais para fiscalizar possiveis casos de corrupcdo (CAMPOS, 2020;
MURAMATSU, 2020).

Outro motivo para a escolha do caso conhecido como “Mercadores do Caos” ¢ a intensa relacao
entre as noticias jornalisticas e o controle da administracdo publica pelo cidadao em préticas de
accountability, como aponta Pinho (2021), estando os jornalistas entre os principais usuarios
de sites de dados abertos do governo.
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Os objetivos especificos do trabalho sdo: a) mapear por meio de Event Process Chain (EPC) o
‘como ¢’ (as is) do processo de compras de acordo com as etapas designadas pela Lei
13.979/2020 para a dispensa de licitacdo em razédo da COVID-19, desde a primeira acdo que
dispara o processo de compras até a publicacdo do ato de dispensa; b) com base no caso
analisado, elaborar um mapa de risco procurando identificar eventuais gargalos no processo.

Para tanto, o artigo esta organizado em 5 se¢des. A sec¢do 2 traz o referencial teorico sobre: a)
licitacdo como regra e dispensa por emergéncia como excec¢do no Direito brasileiro, com
enfoque nas emergéncias evidenciadas pela pandemia; b) comparacdo entre a dispensa de
licitacdo por emergéncia prevista na Lei 8.666/1993 e a prevista na Lei 13.979/2020, com
comentarios sobre a licitacdo por emergéncia prevista na Lei 14.133/2021; c) governanca
publica, gestdo por processos e ferramentas para facilitar a compreenséao de gestores em relagdo
a gargalos que possam impedir ou atrapalhar que um processo atinja sua finalidade principal,
com enfoque em mapa de risco. A secdo 3 trata da metodologia, com especial atencdo para a
descricdo do caso estudado. A secao 4 traz os resultados da pesquisa como 0 mapa EPC de uma
dispensa de licitacdo em razdo da COVID-19, bem como o mapa de risco dos possiveis
gargalos. A secdo 5 finaliza o artigo com as discussdes sobre os resultados do trabalho e as
consideracdes finais, com apontamentos para estudos futuros.

2 REFERENCIAL TEORICO

Para compreensdo do fendmeno estudado, é essencial referenciar os principais tedricos dos
aspectos juridicos envolvidos na temética das contratagdes emergenciais, que culminaram em
institutos relacionados a um “direito provisorio”. Também se faz necessario revisitar conceitos
essenciais para compreender como a gestdo por processos, meio de identificar gargalos em
processos e prevenir riscos, pode configurar importantes ferramentas de governanca publica
para dar eficiéncia, transparéncia e segurancga aos gestores em processos decisorios rapidos que
a pandemia tem desafiado, razéo pela qual o presente artigo traz a revisdo tedrica a seguir.

2.1 A LICITACAO COMO REGRA DAS COMPRAS PUBLICAS: VISAO GERAL

Mello (2009) traz um conceito amplo de licitagdo ao referir que o termo licitacdo engloba o
procedimento administrativo por meio do qual érgdos governamentais pretendem alienar,
contratar, adquirir, locar, construir ou prestar servi¢os, com outorga de concessdes, permissoes
de obras, servico ou uso exclusivo de bens pablicos, conforme condicdes pré-estabelecidas,
convocando interessados na apresentacdo de propostas com o objetivo de selecionar aquelas
mais convenientes e oportunas para a administracdo publica.

Conforme Justen Filho (2010), a Lei 8.666/1993 normatiza um procedimento no ambito da
administracdo publica para que haja a convocacao de empresas e organizacles interessadas em
apresentar propostas com objetivo de oferecer bens e servicos. A Lei 8.666/1993 (Brasil, 1993)
tem como principal fonte a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e como foco principal
garantir e observar o principio constitucional da isonomia (assegurar oportunidade igual para
todos os interessados e possibilitar o0 comparecimento ao certame das mais variadas propostas
com um numero expressivo de concorrentes), tendo como resultado a escolha da proposta mais
vantajosa para a administracao publica, seguindo o principio da eficiéncia.

Fernandes (2019; 2021) destaca que, desde a publicacdo da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993),
varios dispositivos legais vém sendo criados especialmente para garantir maior celeridade aos
processos de compras publicas, citando: a) Lei 10.520/2000 (BRASIL, 2000), que instituiu o
pregéo presencial; b) Decreto n° 5450/2005 que criou o pregdo eletronico; ¢) Lei 12.462/2011
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(BRASIL, 2011) que criou uma modalidade de licitacdo denominada Regime Diferenciado de
Contratacg0es; d) Decreto n° 10.024/2019 que substituiu o Decreto n° 5450/2005 e que tem por
um dos objetivos a maior agilidade no processo de compras e maior transparéncia; d) Lei
14.133/2021 (BRASIL, 2021), que revoga, de forma imediata, os artigos de 89 a 108 da Lei
8.666/93 (BRASIL, 1993) e, apds 01/04/2023, substituira integralmente as Leis 8.666/93,
10.520/2002 e Lei 12.462/2011 (BRASIL, 1993, 2002 e 2011).

Justen Filho (2021) destaca que entre as principais novidades trazidas pela nova lei de licitages

(Lei 14.133/2021) esta a governanga publica, expressamente prevista no paragrafo unico do

artigo 11, abaixo transcrito:
Paragrafo Unico. A alta administracdo do 6rgdo ou entidade é responsavel pela
governanca das contratacdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de
gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar 0s processos
licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos
estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confiavel,
assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis
orcamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficcia em suas contratagGes
(BRASIL, 2021).

Observa-se que € enfatizada a natureza preventiva das acGes que devem guiar as decisbes
administrativas, diminuindo a necessidade de ac¢des repressivas. De acordo com Ribeiro et al.
(2020), esta mudanca de foco do controle repressivo para o preventivo j& vinha sendo observada
nas acdes dos Tribunais de Contas e foram ainda mais evidenciadas nas agdes que esses
tribunais tomaram no enfrentamento dos efeitos da pandemia do Coronavirus, expedindo notas
técnicas e orientacdes para 0s gestores como, por exemplo, nas decisdes sobre dispensas de
licitacdo para compras emergenciais no enfrentamento da pandemia.

Além das regras previstas nas leis supramencionadas, &€ importante lembrar que a administracéo
publica é regida também por principios, que sdo alicerces do conjunto de normas as quais esta
vinculada e cuja finalidade principal é organizar toda a estrutura da administracdo com
seguranca juridica aos cidaddos (DI PIETRO, 1999; MEIRELLES, 2000; MELLO, 2009).

Os principios sao fundamentais para a dinamicidade do Direito, uma vez que a velocidade dos
fatos e as transformagdes sociais sdo sempre mais dindmicas do que as leis (que costumam
captar o momento historico em que foram publicadas). Eles ndo deixam que o ordenamento
juridico seja petrificado, especialmente os chamados principios implicitos, entre os quais se
destacam: supremacia do interesse publico; razoabilidade; motivacdo; seguranca juridica. Ja 0s
chamados principios explicitos estdo previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) e sdo: legalidade (a Administracdo s6 pode fazer o que a lei permite), impessoalidade
(tratamento sem discriminagfes), moralidade (ética e honestidade), publicidade (todos tém
direito de receber dos 6rgdos publicos informacBes de seu interesse particular ou coletivo,
ressalvadas as hipoteses legais de sigilo) e eficiéncia (conseguir atingir resultados satisfatérios
e positivos para a sociedade) (DI PIETRO, 2014; MEIRELLES, 2000).

Como mencionado, as licitagdes estdo diretamente relacionadas aos principios da isonomia e
da eficiéncia. Silva (2008) lembra que, principalmente a partir do Decreto 5.378 de 23 de
fevereiro de 2005 que instituiu o Programa Nacional de Gestdo Publica e Desburocratizacdo
(GESPUBLICA), o principio da eficiéncia passou a ser o condutor da coisa publica. Niebuhr
(2012, p. 74) define que “a eficiéncia em licitagdes publicas gira em torno de trés aspectos
fundamentais: precos, qualidade e celeridade”. Nessa esteira de raciocinio, a Lei 13.144/2021
(BRASIL, 2021) previu expressamente que a Administracdo Publica tem o dever de promover
a eficiéncia, eficacia e efetividade das contratacdes publicas.
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2.2 SITUAGOES DE EMERGENCIA COMO EXCECAO A REALIZACAO DE
LICITACOES

Como destacado anteriormente, ha uma busca por tornar os procedimentos para contratacdes
publicas cada vez mais ageis. Ocorre que, muitas vezes, a contratacdo precisa ser feita de forma
urgente sob pena de tornar-se indcua, ou seja, se ndo for realizada rapidamente, ao invés de
favorecer, podera vir a contrariar o interesse publico, ndo sendo possivel seguir toda a
tramitagdo prevista em uma modalidade de licitagdo, mesmo que seja o pregdo eletronico. Por
isso foi criado o instituto da contratacdo direta (DI PIETRO, 2014).

Para Justen Filho (2020), a pandemia da COVID-19 deixou evidente no direito administrativo
a dificuldade para trazer solucdes juridicas compativeis com problemas que néo existiam no
passado, evidenciando deficiéncias do direito administrativo até entdo vigente. No campo das
contratagdes publicas, além das regras criadas com o propdsito especifico de regulamentar as
compras e contratacdes relativas ao enfrentamento do coronavirus (Lei 13.979/2020), os
principios sdo de fundamental importancia, pois a crise nao autoriza contratac@es informais ou
inobservancia de regras e principios.

A seguir sdo tratadas as diferencas entre o artigo 24, 1V, da Lei 8.666/1993, artigo 75, VIII, da
Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021) e o artigo 4° da Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020), ou seja, a
dispensa por emergéncia em situacdes gerais e a nova emergéncia em razdo da COVID-19.

2.2.1 Semelhancas e diferencas entre a dispensa de licitacdo prevista no artigo 24°, 1V, da
Lei 8.666/1993, artigo 75, VIII, da Lei 14.133/2021 (nova lei de licitagOes e contratos) e a
regida pelo artigo 4° da Lei 13.979/2020 (compras emergenciais em razdo da COVID-19)

Justen Filho (2020) destaca que a dispensa em razdo do enfrentamento da COVID-19 ¢
temporéaria (enquanto durar a pandemia) e traz a condi¢do de que deve haver um “vinculo de
pertinéncia”, ou seja, somente se aplica esse dispositivo se houver uma correlagdo entre a
contratacdo e o atendimento, ainda que indireto, das necessidades relativas a pandemia, ndo
servindo para outras necessidades. Ela ndo prescinde de providéncias anteriores que a
compatibilize com os principios que regem a administracdo publica, em especial, 0s motivos
que fundamentam cada escolha realizada.

Bittencourt (2020) lembra que a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020) ndo afasta o regime de
contratagdo da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), mas traz condi¢Ges de excecdo em razdo do
momento excepcional da pandemia, sendo aplicavel a todos os entes federativos, ressaltando,
ainda, que os casos omissos da referida lei sdo supridos pela Lei 8.666/1993 e Lei 13.303/2016
(BRASIL, 1993, 2016), por exemplo, a aplicacdo de sancdes.

O quadro 1 a seguir compara a dispensa de licitacdo por emergéncia prevista no inciso 1V do
artigo 24 da Lei 8.666/93, inciso VIII do artigo 75 da Lei 14.133/2021 e a dispensa especifica
para o enfrentamento da COVID-19 prevista no artigo 4° da Lei 13.979/2020 (BRASIL, 1993,
2020 e 2021).

Quadro 1 — Comparativo entre a dispensa emergencial da Lei 8.666/1993, da Lei
14.133/2021 e da Lei 13.979/2020
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Categoria Dispensa emergencial da Lei Dispensa emergencial da Lei 13.979/2020 e
8.666/1993 com comentarios consideragdes sobre o término de sua vigéncia
relativos as modificagdes da Lei em 31/12/2021
14.133/2021
Condicao Caracterizagdo de situacdo | Enfrentamento da emergéncia de salde publica de
especifica emergencial, calamitosa ou de grave e | importancia internacional decorrente do coronavirus,
iminente risco que justifique a | enquanto durar a vigéncia do Decreto Legislativo

dispensa. Esta condi¢do foi mantida
pela Lei 14.133/2021

06/2020 (que vigorou até 31/12/2020)

O que pode ser
contratado

Bens, parcelas de obras e servigos que
possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia
da emergéncia ou calamidade, vedada
a prorrogacdo  dos  respectivos
contratos. Na lei 14.133/2021 o prazo
foi aumentado para 1 ano.

Bens, servicos, inclusive de engenharia e insumos.
Podem ser comprados bens usados

Prazo maximo

180 dias consecutivos e ininterruptos
contados da em que se iniciou a
emergéncia. Na lei 14.133/2021 o
prazo foi aumentado para 1 ano e foi
acrescentada a  proibicdo  de
recontratacdo de empresa
anteriormente contratada com base no
mesmo dispositivo

Até seis meses podendo ser prorrogado (artigo 4°, h)
vinculado a vigéncia da lei, ou seja, até 31/12/2021.

Procedimentos
prévios

-Instauracéo de processo
administrativo;
-Justificativa que contenha

demonstragdo concreta da efetiva
potencialidade do dano. Somente pode
ocorrer para evitar dano irreparavel
demonstragdo de que o risco de dano
ser4 suprimido com a contratacéo.
Emergéncia deve ser comprovada;

-Estimativa do preco (consultar o

maior ndmero possivel de
fornecedores sendo recomendavel, no
minimo  trés  or¢amentos, para

estabelecer um preco de referéncia que
deve refletir o preco de mercado);

- Motivacéo da escolha da empresa;

- Empresa deve cumprir com todos
0S requisitos para contratacdo
publica (exemplo ndo ter sido
declarada inid6nea, estar em
situacdo de regularidade fiscal e
trabalhista). A Lei 14133/2021
trouxe um dispositivo especifico que
regulamenta o que todo processo de
contratagdo  direta  (dispensas e
inexigibilidades) deve conter:

-Instauracdo de processo administrativo;
-Emergéncia presumida;

-Termo de Referéncia simplificado, declaracdo do
objeto; fundamentacdo simplificada da contratacéo,
descricdo resumida da solucdo apresentada,
requisitos da contratacdo, critérios de medigdo e
pagamento e estimativas de preco (artigo 4° da Lei
13.979/2020);

- Para a estimativa de precos exige-se um dos
seguintes parametros: portal de compras do Governo
Federal; pesquisa publicada em midia especializada;
sitios eletrdnicos especializados ou de dominio
amplo, contratacfes similares de outros entes
publicos ou pesquisas realizadas com potenciais
fornecedores (TCU, 2020);

- O artigo 4° 82° admite que seja dispensada a
estimativa de precos mediante justificativa; O
artigo 4° 83° permite a contratacdo por prego
superior ao de mercado, mediante justificativa;

-Justificativa especifica acerca da necessidade da
contratacdo e da quantidade dos bens e servigos a
serem contratados, com a respectiva memoria de
calculo e destinacéo a ser dada ao objeto contratado
(TCU, 2020);
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Categoria

Dispensa emergencial da Lei
8.666/1993 com comentarios
relativos as modificagdes da Lei
14.133/2021

Dispensa emergencial da Lei 13.979/2020 e
consideragdes sobre o término de sua vigéncia
em 31/12/2021

documento de formalizagdo de
demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, analise de riscos,
termo de referéncia, projeto bésico ou
projeto  executivo; estimativa de
despesa; parecer juridico e pareceres
técnicos, se for o caso, que
demonstrem o atendimento dos
requisitos exigidos; demonstracdo da
compatibilidade da previsdo de
recursos  orcamentarios com o
compromisso a ser  assumido;
comprovacdo de que o contratado
preenche os requisitos de habilitacdo e
qualificagdo minima necessaria; razao
da escolha do contratado; justificativa
de preco; autorizagdo da autoridade
competente;  obrigatoriedade  de
divulgagdo do ato em sitio eletrénico
oficial. Também foi previsto que a
contratacdo direta indevida decorrente
de dolo, fraude ou erro grosseiro
implica em obrigatoriedade de
ressarcimento ao erdrio tanto pelo
contratado quanto pelo agente publico.

- Dispensada a elaboracdo de estudos preliminares
guando se tratar de bens e servi¢cos comuns;

- Pode ser contratada empresa declarada inidénea se
esta for a Unica fornecedora do bem ou servico a
ser adquirido (artigo 4° §3° da Lei 13.979/2020).

Procedimentos
posteriores

-Ap0s a dispensa ser declarada o ato
deve ser comunicado & autoridade
superior no prazo de trés dias para
ratificacdo e publicagdo no Diério
Oficial. Na Lei 14.133/2021 basta a
autorizagdo da autoridade competente,
sem necessidade de ratificacdo do ato
pela autoridade superior, também néo
estabelece o prazo de 3 dias e
determina a necessidade de manter a
decisdo a disposicdo do publico em
sitio eletronico oficial.

-Também exige ratificacdo a menos que a autoridade
competente para ratificar tenha participado da
contratacdo, publicacdo imprensa oficial.

Fonte: Elaborada pelos autores com fundamento em JUSTEN FILHO (2020); BRASIL (1993); BRASIL (2020);
TCU Acoérdéo 1335/2020; TCU Acodrdao 11339/2019 e Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021).

O primeiro ponto a considerar em relagdo ao quadro 1 € que a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020)
é uma regra que faz parte do que o jurista Fernandes (2020, p. 23) chama de direito provisério,
ou seja, “[...] o Direito que emerge de uma situacdo excepcional, normas de vigéncia restrita
que alteram substancialmente o direito publico”.

Medeiros (2021) lembra que o Direito é concebido para vigorar em tempos de normalidade e
que institutos juridicos como o “estado de defesa” e o “estado de sitio” foram previstos na
Constituicdo Federal de 1988 como regulamentacdo de situac6es de anormalidade e que ainda,
para regulamentar casos de anormalidade ha a possibilidade de edicdo de normas de vigéncia
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temporaria, como foi o caso da Lei que regulamentou a dispensa de licitacdo em decorréncia da
COVID-19. Estas normas possuem ultratividade, o que significa que as situacfes ocorridas
durante a sua vigéncia sdo julgadas em conformidade com a situacdo excepcional do momento
em que ocorreram, ou, em outras palavras, normas de direito provisorio devem ser interpretadas
de acordo com o direito provisorio.

Segundo Pércio, Oliveira e Torres (2020), a Lei n° 13.979/2020 (BRASIL, 2020) simplificou o
procedimento de contratagdo por dispensa de licitagdo nos seguintes pontos: a) dispensa da
elaboracéo de estudos preliminares quando se tratar de bens e servicos comuns (art. 4°-C); b) o
gerenciamento de risco ndo é exigido na fase da contratacdo, mas apenas na execucdo do
contrato (art. 4°-D); c) aceitacdo de projeto béasico simplificado; d) possibilidade de,
excepcionalmente, o gestor dispensar, mediante justificativa, a estimativa de preco exigida; e)
dispensa da apresentacdo dos documentos relativos a habilitacdo, excepcionalmente e mediante
justificativa, nas situacdes em que houver restricdo de fornecedores ou prestadores de servico,
ressalvadas as habilitacdes relativas a regularidade com a Seguridade Social e 0 cumprimento
do disposto no art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal art. 4°-F (BRASIL, 1988) sobre
trabalho de menores.

Tanto as dispensas de licitagdo previstas na legislagdo comum (ndo temporéria- Lei 8.666/93 e
mais recente Lei 14.133/2021), para 0s casos de emergéncia quanto a prevista na Lei
13.979/2020 estdo pautados no principio da eficiéncia e buscam dar maior celeridade aos casos
de emergéncia de contratacdo que ndo podem aguardar o tempo médio de uma licitacdo, mesmo
na modalidade mais simplificada (pregéo eletronico).

Entretanto, mesmo em uma situacdo de direito provisoério, o principio da eficiéncia ndo pode
sacrificar outros fundamentais a administracdo publica, como é o caso da supremacia do
interesse publico, de forma que os riscos de fraudes nesses processos de dispensa de licitacdo
devem ser estudados e as ferramentas de gestao por processos podem ser Gteis a esse estudo.

Em especial porque elas podem ser usadas pelos gestores do que foi chamado por Coelho et al.
(2020) de “casa de maquinas da administragdo publica no enfrentamento a COVID”, ou seja,
pelos servidores publicos que operacionalizam os instrumentos do direito administrativo
provisorio decorrente da pandemia, 0s que exercem as fun¢des administrativas instruindo os
processos, fazendo as requisi¢cdes de compras, realizando a pesquisa de mercado e autorizando
as dispensas de licitacdo, aplicando o direito aos casos concretos que surgem na rotina
administrativa de 6rgédos publicos.

2.3 GOVERNANCA PUBLICA, GESTAO POR PROCESSOS E GESTAO DE RISCOS
COMO FERRAMENTAS PARA IDENTIFICACAO DE GARGALOS E RISCOS

De acordo com Pereira et al. (2015), pode-se afirmar que processos sao uma sequéncia logica
de atividades ordenadas e interligadas, que transformam uma ou mais entradas em algo de mais
valor, ou seja, saidas voltadas para um ou mais clientes internos ou externos ao processo.

Vale lembrar que, de acordo com Pereira e Ckagnazaroff (2021), a nova governanca publica
ndo pode ver o “cliente” ou cidaddo como tendo um papel passivo de receptor dos servigos
publicos, pois, se, por um lado, o pilar da eficiéncia dos servigos é uma de suas bases, por outro,
a participacdo do cidaddo e os instrumentos de accountability formam pilares igualmente
importantes para 0s servig¢os publicos.

Turati (2007) traz um exemplo muito pertinente para a compreensdo do que S&0 0S processos
no ambito administrativo, como é o caso estudado no presente artigo. O autor compara a area
administrativa com o chao de fabrica e refere que, neste, o que sofrem transformacao em cada
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estacdo de trabalho sdo as pecas, enquanto na area administrativa sdo as informacdes e
documentos.

Dessa forma, este trabalho, ao propor analisar a dispensa de licitacdo em razdo da COVID-19
sob o0 ambito da gestdo por processos, ha que se considerar o conjunto de procedimentos para a
realizacdo do objetivo (aquisicdo do bem ou contratacdo do servico de forma rapida e eficiente)
na forma de entradas e saidas, de maneira que a cada etapa da sequéncia de atividades haja
agregacdo de valor. A gestdo por processos e a gestdo de riscos sdo adequadas ao principio da
eficiéncia, porque servem para: identificacdo de processos que agregam valor ao cliente; analise
continua do desempenho desses processos e a proposta de ajustes e melhorias quando
pertinentes (PEREIRA et al., 2015; IRITANI et al., 2015; TCU, 2018).

2.3.1 Metodologia de Gestao por Processos

Pereira et al. (2015, p. 101) definem metodologia de gestdo por processos como “[...] um
conjunto de etapas para aplicagdo de conceitos € melhores praticas para gestao por processos”.
Os autores propdem uma metodologia de gestdo por processos, cujas etapas sao representadas
na figura 1 a seguir.

Figura 1 - Metodologia de gestao por processos

Conhecimento Modelagem e Redesenho do processo
do contexto andlise do processo (to be) e implementacdo
(descoberta) (asis) das propostas de

melhorias

\ 4

[ Gerenciamento dos
L processos

Fonte: Pereira et al. (2015, p 56).

Nota-se que 0 processo busca revisdo e melhoria continua, pois o ciclo recomeca apds o
gerenciamento.

Ribeiro et al. (2020) destacam a importancia dos Tribunais de Contas para a governanca publica
tanto no sentido de facilitar a fiscalizacdo das a¢6es dos gestores publicos pela sociedade civil
quanto de orientar os gestores publicos em uma iniciativa preventiva em um carater mais
qualitativo e ndo somente punitivo.

O Tribunal de Contas da Unido deixa clara a atuacdo em consonancia com a governanca publica
e com ferramentas de gestdo de processos ao fazer constar em seus manuais que 0s controles
devem ser implementados por meio de um ciclo de revisdo e melhoria continua (TCU, 2018).

A gestdo por processos se utiliza de uma série de ferramentas para analisar processos, dentre as
quais se destaca a 5SW1H, especialmente para conhecer o processo. O nome € derivado de
perguntas em inglés, a saber: What? (O que?) Who? (Quem?) Where? (Onde?) When?
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(Quando?) Why? (Por que?) How? (como?), pois essas perguntas ajudam a conhecer o que
acontece com o processo (PEREIRA et al., 2015; MOURA et al., 2019).

Ture (2020) ressalta que nos casos de licitacOes € interessante a aplicacdo da ferramenta 5W2H
que deriva da SW1H, mas traz o segundo “H”, o How Much (quanto custa).

No presente trabalho, a primeira etapa trata-se do conhecimento do problema, para
compreensdo da dispensa de licitacdo em razdo da COVID-19. Para isso foi utilizada a
ferramenta 5SW2H.

O foco principal do trabalho esta na segunda etapa da figura 1, a modelagem as is também
baseada nos procedimentos previstos na Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020). Segundo Pereira et
al. (2015), essa etapa se refere ao levantamento e registro da situacao atual dos processos, por
meio do conhecimento dos fluxos, sendo que das varias formas de representacdo de processos,
destaca-se para este caso a Event-Driven Process Chain (EPC). Segundo Hammer (2013), por
meio do desenho de um processo € possivel, além de especificar as atividades, conecta-las em
uma sequéncia logica permitindo o entendimento detalhado do processo.

Uma contribuicdo adicional a modelagem as is, realizada no artigo, é a elaboracdo do mapa de
risco concomitantemente a modelagem. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) também se valeu
de ferramentas de gestdo por processos para elaborar o Manual de Riscos e Controles nas
Aquisi¢des (RCA) (TCU, 2018).

2.3.2 Gerenciamento de Riscos e Mapa de Riscos no artigo 4° da Lei 13.979/2020

Os riscos séo inerentes a todas as atividades econdmicas e podem ser evitados por meio de
mecanismos de garantias e controle interno. Segundo o Comitee of Sponsoring Organizations
(COSO, 2017), riscos sdo eventos negativos que atentam contra os objetivos da organizacao.
Assim, riscos inerentes sdo aqueles que influenciam negativamente a atividade, surgem devido
a realizacdo da atividade e podem ser evitados por meio de controles internos e do
gerenciamento destes riscos (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020; COSO, 2017).

Segundo TCU (2018), risco é a possibilidade de que um evento afete o alcance de objetivos, e
gestdo de riscos sao as atividades coordenadas para dirigir e controlar a organizacdo no que se
refere a riscos e oportunidades, sendo um elemento essencial para a boa governanca
corporativa, justamente porque contribui para reduzir as incertezas que cercam o alcance de
resultados.

De acordo com TCU (2018), para realizar a gestdo de riscos em qualquer processo deve-se
seguir etapas: a) estabelecimento do contexto; b) identificacdo dos riscos; ¢) analise dos riscos;
d) avaliacdo dos riscos; €) tratamento dos riscos; f) comunicacdo e consulta com partes
interessadas; g) monitoramento; h) melhoria continua.

[P

No presente artigo, foram realizadas as etapas “a”, “b” e “c”, porque se pauta na primeira etapa
do processo de melhoria continua em gestao por processos, conhecida como as is, cujo objetivo
maior ¢ conhecer o processo. As etapas “d”, “e”, “f” e “g” fazem parte da segunda etapa
conhecida como to be, cujo objetivo é propor solucdes e melhorias e mudancas em
procedimentos e, por fim, a etapa “f” representaria um recomego do ciclo de analise, o que nao
cabe neste artigo, dada sua limitacdo de extensdo, mas pode ser realizada em trabalhos futuros.

(PEREIRA et al., 2015; HAMMER, 2013)

Segundo Cardoso, Cruz e Alves (2020), a Instrugdo Normativa n°. 5/2017 do Ministério de
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo (MP) trouxe uma compreensao do Gerenciamento de
Riscos de atividades relacionadas a licitacdes e contratos. Apesar de ser aplicavel somente para
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contratacdo de servicos de execucgdo indireta, define que o Gerenciamento de Riscos é um
processo que tem como primeira atividade a identificacdo dos principais riscos que possam
comprometer a efetividade do Planejamento da Contratacdo (fase interna da licitacdo), da
Selecdo do Fornecedor (fase externa da licitagdo) e da Gestdo Contratual (execucgéo contratual)
e se materializa no denominado Mapa de Riscos, que deve ser juntado ao processo
administrativo de contratacdo de servicos. O mapa de riscos permite 0 monitoramento e
avaliacdo dos riscos, e deverd ser atualizado junto ao processo pelo menos ao final dos estudos
preliminares e termo de referéncia ou projeto basico e ap0s a selecdo de fornecedor, bem como
apos eventos relevantes (CARDOSO; CRUZ; ALVES, 2020).

A nova lei de licitacGes (Lei 14.133/2021) estabelece a obrigatoriedade de apresentacdo de
Mapa de Risco (andlise de risco) prévia para os casos de dispensa de licitacao.

Ja a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020), de carater temporario e cuja vigéncia expirou em
31/12/2020, em seu artigo 4-D determinava que o gerenciamento do mapa de riscos deveria
ocorrer apods a fase de selecdo do fornecedor, passando os riscos inerentes a contratacdo para a
fase de execucdo e fiscaliza¢do do contrato (CARDOSO, CRUZ; ALVES, 2020).

Apesar de a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020) modificar a gestao de riscos para um momento
posterior a contratacdo, neste artigo sera feito um mapa de risco no momento anterior, ou seja,
serdo mapeados 0s riscos de cada entrada e saida do processo.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, o presente artigo tem intuito descritivo-exploratério
(OLIVEIRA, 2011), porque busca expor as caracteristicas do fenémeno da dispensa de licitacdo
em razdo da COVID-19, a luz de teorias de gestéo por processos e de gestao de riscos, ao mesmo
tempo em que procura compreendé-lo por tratar-se de fenémeno recente.

Para tanto, foi realizada reviséo bibliografica na area juridica para explorar aspectos da dispensa
de licitacdo como excecdo a regra de licitar e os principios juridicos envolvidos, bem como uma
comparacdao entre essa nova dispensa temporaria de licitagdo como fruto de um direito
provisorio, aquela dispensa por emergéncia que ja existia na Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993) e a
dispensa por emergéncia prevista na novissima Lei de LicitacOes, Lei 14.133/2021 (BRASIL,
2021). Também foi realizada revisdo sobre relacdo entre governanca publica, gestdo por
processos e gestdo de riscos, voltadas para o contexto explorado no artigo.

A natureza da pesquisa tratada neste artigo € qualitativa (CHUEKE; LIMA, 2012) porque esta
muito mais interessada no processo do que no produto, consistente em uma busca sistematica
interpretativa para compreensdo do fenémeno a partir do significado que os gestores do caso
estudado o conferiram, por meio de coleta de dados documentais primarios e secundarios.

Para Yin (2001), o estudo de caso deve levar em consideragéo: a) o tipo de questéo, b) o controle
que o pesquisador possui sobre o evento, c) foco no fendmeno.

No presente artigo, o tipo de questéo relaciona-se com estratégias de levantamento do fendmeno
analisado que ndo exigem controle dos pesquisadores sobre o evento e focaliza acontecimentos
contemporaneos, razdo pela qual, com fundamento em Yin (2001), pode ser classificado como
um estudo de caso unico.

As fontes de dados sdo documentais, consistindo em analises de leis, julgados de Tribunal de
Contas da Unido, documentos encontrados no site compras governamentais do Rio de Janeiro,
documentos encontrados em sites de compras do estado de Minas Gerais, além de fontes
secundarias como noticias de jornais, blogs e revistas sobre a operagao “Mercadores do Caos”.
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A escolha do caso selecionado como pano de fundo para andlise se deu em razdo de ter sido
recorrente na midia e atraido a atencdo de pesquisadores da area de gestdo publica no Brasil,
como se vé em Muramatsu et al. (2020), que citam a operagdo “Mercadores do Caos” como
emblematica da identificacdo de erros contratuais e fraudes a licitacdes durante o periodo da
pandemia e também Prando e Godoi (2020), que também justificaram a escolha de estudar o
mesmo caso do presente artigo sob outra perspectiva, qual seja, de identificar o papel da pressao
da midia na definicdo do que se registra ou ndo na publicidade de atos administrativos,
mostrando que a gestdo da informacgdo na pandemia é produto de constantes negociacOes e
disputas entre multiplos atores institucionais e da sociedade civil.

Os passos realizados foram:

1) busca em fontes secundarias (noticias com a palavra-chave pelo Google: “operagao
mercadores do caos”);

2) dos resultados apresentados foi escolhida a Agéncia Brasil (por ser um site oficial da
Empresa Brasileira de Comunicacdes) que em uma das noticias divulgou o nome da empresa
suspeita de participar de fraudes;

3) no site https://www.compras.rj.gov.br foi escolhida a opgdo de busca “contratos” e
dentro de contratos a busca por fornecedor, tendo sido colocado o nome da empresa citada na
reportagem da Agéncia Brasil;

4) o resultado retornou os dados da compra feita por dispensa de licitacdo, fundada no
artigo 4° da Lei 13.979/2020;

5) pelo nimero no processo, chegou-se ao ato de autorizacdo da dispensa de licitagdo com
0 respectivo mapa de precos, no qual se observa que foram consultadas 3 empresas;

6) pelo nimero do processo eletrdnico (Sistema Eletrdnico de Informagdo), chegou-se ao
Relatdrio de Identificacdo e classificacdo de risco (RIR), o qual serviu de base para mapeamento
do processo e para 0 mapa de risco apresentado no presente artigo.

3.1 O CASO: COMPRA DE RESPIRADORES PELA SECRETARIA DE SAUDE DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

No dia 7 de maio de 2020, o Ministério Publico do Rio de Janeiro e a Policia Civil do mesmo
Estado deram inicio & investigagdo que chamaram de “Mercadores do Caos” com o objetivo de
investigar suspeitas de fraudes no processo de compras de respiradores pulmonares para tratar
casos mais graves de COVID-19. No dia 13 de maio de 2020, foi preso um controlador da
empresa ARC Fontoura como suspeito de obter vantagens em uma compra emergencial fundada
no artigo 4° da Lei 13.979/2020 (CAMPQS, 2020).

De acordo com informagdes constantes do site Compras Governamentais do Rio de Janeiro
(R1O DE JANEIRO, 2020), foi feita uma dispensa de licitacdo fundada no artigo 4° da Lei
13.979/2020 no valor total de R$67.920.000,00 para 400 ventiladores pulmonares®, a um custo
unitario estimado da seguinte maneira:

5 ventilador pulmonar - modelo: microprocessado, tipo: adulto, pediatrico e neonatal, grafico: monitor grafico de
ventilacdo lcd colorido de 12 polegadas touchscreen que permita facil acesso aos pardmetros, monitorizacéo
gréfica simultanea de pressdo x tempo, volume x tempo, fluxo x tempo e 2100ps vxp e fxv, alarme: falta de energia
/ pressdo baixa e alta / peep baixo e alta / volume baixo e alto / fio2 baixa e alta - obstrucdo, desconexao, bateria e
apneia, modos ventilatérios: vcv, pcv, pev/av, simv/v, simv/p, bipv, cpap, psv niv, ventilacdo ndo invasiva com
compensacdo de vazamentos; neonatais-plv, simv/p, bipv, cpap/psv modo ilv, pressao inspiratoria: 30 a 120
cmh20, fluxo: 4 a 180 I/min, volume corrente: 20 a 2500 ml, tempo inspiracao: 0,01 a 9,90 segundos, pressao
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a) empresa “A”: R$169.800,00;
b) empresa “B” :R$177.930,00;
¢) empresa “C”: R$183.100,00.

Para se ter uma base de comparacdo de precos, foi feita uma busca por compras em outros
estados com a mesma descri¢do. Os dados de uma compra de Minas Gerais obtidos pelo site de
Compras Governamentais MG (MINAS GERAIS, 2020) foram:

a) empresa “A”- R$68.950,00;
b) empresa “B”- R$66.000,00;
c) empresa “C”- R$64.430,00.
d) empresa “D”- R$133.760,00;
e) empresa “E”- R$159.500,00;
f) empresa “F”- R$160.000,00;
g) empresa “G”- R$80.694,00;
h) empresa “H” - R$70.000,00.

Um diferencial na comparacdo do Estado de MG com o Estado do RJ, no periodo de marco a
abril de 2020, foi que o mapa de precos de MG incluiu o prazo de entrega a que cada empresa
se compromete, sendo o valor mais alto de R$160.0000,00 de entrega imediata, tendo sido
escolhida a empresa que ofertou R$70.000,00 com entrega em 60 dias, para 500 ventiladores.
Como tratado na se¢do 4 deste trabalho, na Lei 13.979/2020, ao contrario das demais formas de
contratacdo direta, o Relatorio de Risco (RIR) é feito apds a selecdo do fornecedor, j& durante
a fase de execucéo do contrato.

No caso em andlise, esse RIR apontou risco alto de sobrepreco e pagamento antecipado.

De acordo com Muramatsu et al. (2020), a operagdao “Mercadores do Caos” prendeu dois
subsecretarios executivos de satude do governador do Rio de Janeiro e o superintendente de
orcamento e financas envolvidos em crimes de corrupcdo na compra de respiradores para
enfrentamento da COVID e que ndo foram entregues e, de acordo com a Controladoria Geral
do Rio de Janeiro, 99,47% dos contratos emergenciais da Secretaria de Salde contém
irregularidades.

4 RESULTADOS

Com base no referencial tedrico trazido na se¢do 2, a primeira etapa recomendada pela
metodologia de gestdo por processos é o conhecimento do contexto, sendo que, no presente
caso, foi escolhida a ferramenta 5SW2H, com base em Pereira et al. (2015), Moura et al. (2019)
e Ture (2020). O quadro 2 ilustra a aplicacdo dessa ferramenta.

alimentacédo: 280 a 1035 kpa, tensdo: bivolt, acessorios: 03 circuitos em silicone autoclavavel para cada paciente
(adulto / pediétrico) e 02 circuitos em silicone autoclavavel para os pacientes (neonatal), trava braco articulado e
indicador de horas de utilizacdo, forma fornecimento: unidade - id: 162361 - cédigo do item: 6518.073.0048
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Quadro 2 — Conhecimento do processo com o0 5W2H

O que? (What) Dispensa de licitacdo para aquisicdes e contratagdes de o6rgdos publicos para
enfrentamento da pandemia do coronavirus no Brasil. Lei 13.979/2019, artigo 4°.

Quem? (Who) Gestores publicos com competéncia para autorizar a dispensa de licitacdo e autoridades
superiores que ratificam a dispensa. No caso estudado: O Secretario de Salde do
Estado do Rio de Janeiro que autorizou a dispensa e 0 Governador do Estado do RJ
que ratificou o ato.

Onde? (Where) Nos drgaos publicos do Brasil que usem a Lei 13.979/2020 para compras destinadas
ao enfrentamento da COVID. No caso sob andlise na secretaria de satde do Estado do
Rio de Janeiro

Quando? (When) Em marco de 2020

Por qué? (Why) Para comprar equipamentos e produtos ou contratar servicos destinados direta ou
indiretamente ao enfrentamento da COVID 19. No caso sob analise para comprar 400
respiradores pulmonares destinados ao atendimento nas Unidades de terapia intensiva

Como? (How) Por meio de dispensa de licitacdo apds consultar trés possiveis fornecedores

Quanto? (How much) | O valor total da compra neste caso foi de R$ 67.920.000.00

Fonte: Autoria propria.

Para Moreira et al. (2019), a modelagem de processos € a segunda fase do ciclo da metodologia
de gestdo por processos, sendo que a modelagem da situacdo atual ou as is permite visualizar
melhor o processo e, a partir desta analise, gerar ideias de melhorias.

A Figura 2 traz 0 mapa do processo da dispensa de licitacdo para enfrentamento da COVID-19
fundada no artigo 4° da Lei 13.979 de 2020, a mesma utilizada pelos gestores da Secretaria de
Saude do Estado do Rio de Janeiro. Este mapeamento foi realizado com o software ARPO
(KLUG SOLUTIONS, 2019) utilizando a notacéo EPC.
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Figura 2 - Mapa do processo da dispensa de licitacdo para enfrentamento da COVID-19.

Area Demandante

Autoridade Competente
em aprovar demanda

erior

i
i

Fonte: Autoria propria.

O processo da dispensa de licitacdo para enfrentamento da COVID-19 (Figura 2) inicia na area
demandante. Na maioria das entidades publicas, o departamento de compras recebe as
necessidades e prepara os documentos a serem enviados a autoridade competente. Portanto, a
primeira via é onde o “Pedido de Solicitagio” é preparado. E encaminhado para a segunda via
na qual a autoridade competente analisa a necessidade da demanda. Havendo necessidade de
demanda, 0 processo segue novamente para a primeira via ou para o departamento de compras
ou departamento especifico (unidade requisitante) para a elaboracdo do Termo de Referéncia.
Quando a autoridade recebe o Termo de Referéncia, este &€ encaminhado ao departamento
juridico (terceira via) para analise, para que, em termos legais, seja emitido parecer sobre a
adequacdo as regras e principios de licitacéo.

Logo apos receber o parecer do setor juridico, 0 6rgdo competente encaminha 0 processo ao
Departamento de Orcamento e Finangas (quarta via) para consulta da disponibilidade
orcamentaria. Se for positivo, o processo volta para a Autoridade Competente (segunda via). A
autoridade aprova as isencOes e encaminha 0 processo para a quinta via onde uma autoridade
Superior confirma o ato e encaminha para o setor editorial (Ultima via), que é responsavel pela
publicacdo da dispensa de licitacdo.

TCU (2018) traz um modelo simplificado de mapa de risco que foi utilizado de forma adaptada
pelos autores deste artigo, com aplicacdo para a gestdo dos riscos em cada entrada e saida do
processo mapeado na Figura 2. O quadro 3 apresenta a analise de riscos do processo.

Caderno de Administragéio, Maringd, v.29, n.2, jul.-dez./2021



132

Quadro 3 - Riscos relacionados as fungdes (a¢es) em cada raia (ator) do processo de
dispensa de licitacdo em razéo da COVID-109.

Raia Funcéo Objetivo Riscos
Unidade Identificar a | Verificar o que é | Fazer uma identificacdo errada, por exemplo,
Demandante demanda necessario comprar ou | comprar respiradores cujas caracteristicas
(UD) contratar para | técnicas ndo servem para as situacbes em que
enfrentamento da | serdo aplicados ou especificar testes que ndo
COVID-19. sdo eficazes para a prevencdo porque somente
detectam o virus de forma tardia.
ub Justificar a | Fazer uma correlacdo | Né&o existir a correlacdo direta ou indireta ou
necessidadeda | entre o que serd | haver uma percepcdo errbnea sobre essa
demanda comprado/contratado e | relacéo.
como este bem ou servico = trataca inculacs
pode interferir direta ou azer contratagdo sem vinculagdo com a
indiretamente no | Emergencia.
enfrentamento da
COVID-19.
ub Informar a | Fazer um | Dimensionar mais ou menos do que o
quantidade de | dimensionamento correto | necessario e com isso causar ou um pagamento
produtos/servi | e na medida exata para 0 | de prego maior em razdo da grande quantidade
cos e justificar | enfrentamento da | com entrega imediata ou dimensionar menos e
situacdo emergencial. deixar de atender unidades colocando o0s
clientes  (aqueles que receberdo  o0s
bens/servicos) em situacdo de desigualdade.
Mensurar a quantidade sem respaldo da area
técnica demonstrando 0os motivos  da
guantidade
ub Informar data | Fazer com que o | Fornecedor cobrar mais pela entrega imediata,
do inicio fornecedor entregue o0 | especialmente no caso de respiradores em que
bem/servico a tempo de | a demanda estava maior que a oferta.
atende[ E.\i situagdo - de Fornecedor ndo cumprir com prazo de entrega.
emergéncia
UD ou Unidade | Elaborar TR | Fazer uma especificacdo | Consultar possiveis fornecedores que podem
responsavel com preco | precisa, reforcar ~ a | combinar precos e ndo comparar com outras
pelo TR estimado justificativa da | fontes de consulta (outros Estados, por

necessidade e pautar a
aquisigdo/contratagdo por
um preco de mercado que
considere  todas  as
especificidades incluindo
prazo de entrega, forma
de entrega e quantidade.

exemplo).
Contratar com sobreprego.

Contratar a  pregos inexequiveis de
fornecedores que prometem entrega, mas séo
incapazes de executar.

Se ndo verificar eventual ligacdo entre as
empresas que estdo dando o orcamento pode
cair em um conluio de empresas que combinam
0S orgamentos.

Se ndo houver uma comunicacao eficiente entre
a area demandante (ou aquela que recebera e
conferird os produtos) e a area que elabora o
Termo de Referéncia, pode haver prejuizos no
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6rgdos de controle e de
cidaddos

Raia Funcéo Objetivo Riscos
recebimento, ou seja, receber produtos que ndo
correspondem ao solicitado.
Autoridade Solicitar Obter respaldo juridico | Ndo oferecer todos os dados para a consulta
Competente parecer para dar base a sua | (falhas de comunicacéo).
(AC) Juridico decisdo. S - «
Ter um juridico com corpo técnico ndo
preparado para dar o respaldo necessario com a
rapidez necesséria (falhas de monitoramento).
O parecer ¢ uma opinido do corpo juridico e
depende muito do conhecimento que este
possuli.
AC Autorizar  a | Garantir que o cliente | Contratar com sobrepreco.
dispensa final  (cidaddo) seja .
. . Contratar empresa sem  verificar sua
atendido com rapidez e : -~ .
- capacidade (aptidao) de oferecer o que esta
qualidade por um preco .
- sendo demandado. O objeto a ser contratado
de mercado considerando deve ser compativel com o contrato social da
todas as especificidades. P . .
empresa e com o capital social da empresa.
Contratar empresa que tenha feito conluio de
precos com outras empresas ou mesmo com
pessoas que dimensionam as caracteristicas e
0s precos na licitacéo.
Né&o verificar todas as informacdes do processo
antes de autorizar e responder criminalmente
no caso de fraudes (falhas de monitoramento).
Possibilidade de fraude (corrupgdo) com
envolvimento de servidores.
Autoridade Ratificar a | Dar o aval para a decisdo | Néo verificar todos os requisitos da lei para a
Superior (AS) | dispensa concordando com ela dispensa e ratificar um ato de forma errbnea,
podendo responder por ele.
Responsabilidade por omisséo.
Setor de | Publicar o ato | Tornar publico e | Facilitar fraudes por omissdo de dados e
publicaces transparente  todo o | auséncia de controles.
Processo de quo a Responsabilidade de todos os envolvidos.
facilitar a atuacdo de

Fonte: autoria propria, com base em TCU (2018), SCGSESRJ (2020) e TCERJ (2020).

5 DISCUSSAO E CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi pautado pelas seguintes indagacdes: as ferramentas de gestdo por
processos podem auxiliar na identificacdo de gargalos no processo de contratacdo direta por
emergéncia, regulamentado pelo artigo 4o da Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020)? Quais sdo 0s

riscos que podem ser evitados?

O objetivo deste trabalho foi comparar a dispensa de licitacdo em razdo de emergéncia
regulamentada no artigo 24, 1V, da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), a prevista na Lei
13.979/2020 (BRASIL, 2020) e as alteracdes trazidas pela Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021) e
permitir melhor visualizac¢éo do processo e dos riscos envolvidos em cada etapa da dispensa de
licitacdo, em razéo da COVID-109.
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Para tanto, o trabalho teve como foco as etapas 1 e 2 da metodologia de gestdo por processos
apresentada na figura 1. Para o conhecimento do contexto do problema (etapa 1), utilizou-se a
ferramenta 5W2H (quadro 2), pois permite conhecer o que acontece no processo (PEREIRA et
al., 2015; MOURA et al., 2019) e como ressalta Ture (2020), mais indicada nos casos de
licitacbes. Como ponto de partida para a modelagem e andlise do processo (etapa 2), foi
realizado o mapeamento do processo de dispensa de licitacdo para enfrentamento a Covid-19
apresentado na Figura 2, que possibilitou em primeiro lugar a explicitagdo das agOes
(atividades) descritas nos procedimentos da Lei 13.979/2020, como bem aborda Hammer
(2013), fornecendo uma viséo clara das conexdes entre as atividades e 0s respectivos atores
envolvidos no processo. A partir do conhecimento do contexto e do mapeamento da Figura 2,
e seguindo as etapas “a” e “b” recomendadas por TCU (2018) na gestao de riscos, foi possivel
identificar os riscos relacionados as a¢cdes de cada ator do processo de dispensa de licitagdo em
razdo da COVID-19, como detalhado no quadro 3.

Os riscos apontam pontos de vulnerabilidade na dispensa de licitacdo em razdo da COVID-19
(Lei 13.979/2020) e como anélise dos riscos destacam-se 0s seguintes pontos:

a) a presuncdo da emergéncia no caso da Lei 13.979/2020. A reflexdo a ser feita € que,
embora o gestor ndo tenha que comprovar a emergéncia, ele tem que comprovar a relacéo entre
0 que esta sendo comprado/contratado e o enfrentamento da pandemia, pautado pelos mesmos
principios, ou seja, a supremacia do interesse publico, a razoabilidade e proporcionalidade, a
isonomia, a eficiéncia e a publicidade, além da legalidade e da moralidade. Além disso, a
guantidade deve ser justificada por critérios técnicos. No caso analisado, 0o TCERJ (2020)
encontrou um superfaturamento de quantidade de ventiladores, pois a SESRJ néo
considerou os Kits que viriam do governo federal e foi constatada superestimativa de
guantidade;

b) a dispensa da elaboragédo de estudos preliminares quando se tratar de bens e servicos
comuns e aceitacdo de um projeto basico simplificado. Conforme TCU (2018), os estudos
preliminares tém o objetivo de assegurar a viabilidade técnica da contratacdo e devem compor
o Termo de Referéncia (TR). Para o caso dos ventiladores pulmonares, houve a necessidade
desses estudos com participacdo de area técnica. Pela auditoria realizada pelo TCE (2020), a
empresa contratada entregou ventiladores pulmonares inaptos para atender pacientes internados
com COVID-19 e em desacordo com 0 TR e a SES/RJ recebeu esses produtos em desacordo
com as especificacbes e com as quantidades e autorizou o pagamento. Um possivel gargalo
nesse processo € um falso entendimento dos gestores no sentido de que a urgéncia pode
mitigar a necessidade aprofundada de estudos técnicos e a falta de controle com vistas a
assegurar que aqueles que tenham elaborado as especificagdes participem do recebimento dos
bens por eles especificados, para assegurar que os requisitos tenham sido cumpridos;

c¢) O gerenciamento de risco ndo é exigido na fase da contratacdo; somente na execuc¢édo do
contrato. Como o gerenciamento de riscos nesse caso é feito a posteriori, embora tenha sido
identificado sobreprego e pagamentos indevidos, o fato de ser depois de concluido o processo
pode ser um gargalo, porque dificulta a recuperagdo dos valores ja pagos para as
empresas. No caso analisado, o dano ao erario foi no montante de R$8.502.305,64. (TCERJ,
2020);

d) A possibilidade de, excepcionalmente, o gestor dispensar, mediante justificativa, a
estimativa de preco exigida pelo § 1°, inciso VI, do art. 4-E da Lei n°® 13.979 de 2020 e também
de contratar preco acima do estimado. A presenca destes dispositivos pode levar a falsa ideia
de que a urgéncia na composicado de um preco seja mais importante do que o cuidado para
estima-lo. O gestor ndo pode se esquecer do principio da economicidade. No caso analisado, 0
TCERJ apurou que foram consultadas trés empresas e que estas tinham ligac¢des entre si,
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evidenciando orgamentos combinados. Foi constatado sobrepre¢co em cerca de 200% em
relacdo a contratacfes semelhantes realizadas em outros Estados (TCERJ, 2020);

e) A dispensa da apresentacdo dos documentos relativos a habilitacdo, excepcionalmente
e mediante justificativa, nas situacfes em que houver restricdo de fornecedores ou prestadores
de servico, ressalvadas as habilitacOes relativas a regularidade com a Seguridade Social e o
cumprimento do disposto no art. 7°, inciso XXXIII, art. 4°-F sobre trabalho de menores da
Constituicdo (BRASIL, 1988). Este dispositivo também pode ser considerado um gargalo
porgue pode levar o gestor a falsa ideia de que ndo tem que verificar a qualificacéo
econdmico-financeira da empresa, bem como outras que mitiguem o0 risco de
descumprimento do contrato, tal como ocorreu no caso analisado neste artigo, que resultou
em inexecucao do contrato (TCERJ, 2020).

f) A possibilidade de pagamento antecipado mediante justificativa. Este também pode ser
um gargalo se o gestor ndo se cercar de muita cautela sobre a exequibilidade por parte da
empresa, antes de autorizar o pagamento.

Assim, este artigo aponta gargalos nos processos de dispensa de licitacdo fundados na Lei
13.979/2020 (BRASIL, 2020) que somente poderiam ser evitados se 0s gestores fizessem uma
adequada gestéo de riscos. Embora a lei somente obrigasse a realizacdo do Relatorio de Riscos
no momento posterior a contratacdo, seria fundamental que os gestores controlassem esses
riscos em concomitancia com cada entrada e saida do processo de dispensa de licitacdo. Além
disso, as ferramentas de gestdo por processos e de gestdo de riscos podem ser grandes aliadas
na capacitacdo de gestores e de todos os servidores envolvidos com processos de dispensa de
licitacéo.

Embora a Lei 13.979/2020 (BRASIL, 2020) tenha perdido sua vigéncia em 31/12/2020, apesar
de a pandemia persistir até a presente data, as identificacGes de gargalos apontadas neste artigo
continuam relevantes tanto do ponto de vista académico como do ponto de vista da gestdo
publica. Academicamente porque registram aspectos importantes de um dispositivo de direito
provisorio que gerou efeitos que ultrapassam o periodo em que ele foi aplicado. No campo da
gestdo publica traz reflexdes sobre a relacdo entre governanca publica, gestdo por processos e
gestdo de riscos, seja no campo de aplicacdo profissional como ferramenta de gestdo para os
servidores que participam de cada etapa do processo de dispensa de licitacdo, por destacar
aspectos de gestdo de riscos igualmente aplicaveis ao caso de dispensa de licitacdo por
emergéncia previsto no artigo 75, VIII, da Lei 14.133/2021 (BRASIL, 2021), auxiliando na
producdo de mapas de risco que séo requisitos de todas as dispensas de licitacdo regulamentadas
nesta nova lei.

As principais limitacdes deste trabalho sdo a impossibilidade de anélise de mais casos em que
tenha havido fraudes e de comparar com casos de sucesso, 0 que demandaria maior tempo de
dedicacéo e de explorar outros aspectos abordados apenas an passant, que podem ser abordados
em estudos futuros.

Para trabalhos futuros sugere-se o estudo de outros casos em que a lei 13.979/2020 (BRASIL,
2021) tenha sido usada na &rea de compras para enfrentamento da COVID-19 e uma
comparacao do percentual de casos com fraudes em relagéo a casos sem fraudes. Uma hipotese
é que a lei ndo tenha tido sua vigéncia prorrogada, apesar de a pandemia persistir e se acentuar
apos 31/12/2020, porque, apesar da eficiéncia na celeridade do processo, ela ndo se mostrou
eficaz, uma vez que pela imprensa foram noticiados varios casos de fraudes, hipOtese que
merece um estudo mais aprofundado com dados quantitativos. Ha ainda a possibilidade de
estudar a relacdo entre a midia e o interesse por cidadaos na busca de dados abertos em sites de
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transparéncia do governo como uma forma de accountability, bem como a possibilidade de
estudar os riscos que podem ser evitados, se institutos de direito provisorio tiverem sua
aplicacdo acompanhada por uma gestdo de riscos apropriada e condizente com principios da
nova governanca publica, todos temas incipientes e que merecem dedicacdo de mais pesquisas.
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